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RESUMEN

El sector pdblico ha recurrido tradicionalmente al sector privado con el objetivo de realizar
proyectos de interés general, articulando dichas colaboraciones a través de distintos instru-
mentos juridicos. En concreto, la colaboracion pablico-privada de tipo contractual ha sido
objeto de una notable evolucién desde sus origenes, positivizada en las distintas disposi-
ciones de caracter normativo. En la actualidad, la contratacion publica se concibe como una
herramienta al servicio del sector piblico para el cumplimiento efectivo de sus fines.

El presente articulo tiene como objetivo realizar un analisis sobre la viabilidad juridica de
utilizar la contabilidad social como herramienta para evaluar el retorno social generado por
las empresas —el sector privado- en el desarrollo de los contratos del sector plblico. Esta
herramienta, de igual manera, pretende visibilizar el valor generado por las empresas de
economia social, en coherencia con el fomento que pretende la propia Ley de Contratos del
Sector Pdblico.
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ABSTRACT

The public sector has traditionally turned to the private sector to carry out projects of
general interest, articulating these collaborations through different legal instruments. Pub-
lic-private partnerships of contractual nature have undergone a notable evolution since their
origins, which have been made positive in the various regulatory provisions. Today, public
procurement is conceived as a tool at the service of the public sector for the effective fulfil-
ment of its objectives.

The aim of this article is to analyse the legal feasibility of using stakeholder accounting as a
tool for assessing the social return generated by companies —the private sector- in the devel-
opment of public sector contracts. This tool also seeks to make visible the value generated by
social enterprises, in line with the promotion of these enterprises as intended by the Public
Sector Contracts Law itself.

KEYWORDS: Public-private partnership, public procurement, stakeholder accounting, impact,
social return, social economy.
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EXPANDED ABSTRACT

Public-private partnerships are an established but evolving reality. There are numerous forms
of collaboration, articulated through different legal instruments, but due to its relevance,
this article focuses on contractual collaboration, on public procurement. Nowadays, public
procurement represents a crucial instrument for the public sector to deliver, in collaboration
with the private sector, the work, goods and services necessary for the development of its
competences, but also a means for the development of public policies in the social field,
among others. It plays a key role, so the regulation of the subject is of paramount importance
in order to adapt to the new needs of society.

In Spain, the earliest historical references to public procurement, dating back to 1852, refer
to contracts being awarded to the cheapest bidder, based on price alone. In the 19th century,
legislators, as representatives of the taxpayers, were primarily concerned with avoiding un-
necessary or wasteful spending. However, Spain’s accession to the then European Economic
Community in 1986 led to the adaptation of the national laws to the Community Directives.
Since then, due to the strong European influence, the consideration of other aspects in
addition to price, such as social aspects, has been strongly encouraged. Moreover, in addi-
tion to the requlation itself, case law has also played a key role in the evolution of public
procurement. It must be noted that the Spanish Supreme Court, in its judgement of 23 May
1997, already ruled that the administration is not obliged to accept the best price, but only
the offer that is most favourable to the public interest.

The most significant advancement in sustainable and socially responsible public procurement
can be attributed to the current Law 9/2017, of 8 November, on public sector contracts,
which transposes European Directive 2014/23/UE and Directive 2014/24/UE. The current
legislation provides a flexible legal framework for the inclusion and development of social
issues, with the objective of achieving the best price/quality ratio. This is reflected in the
entire procurement process: in the solvency criteria, in the award criteria and in the special
conditions of execution. In particular, the use of award criteria has a direct influence on the
awards that are finally made by the public sector; nevertheless, in practice, the excessive
weighting usually given to the price, as an award criterion, undermines the general precept
of awarding contracts on the basis of the best value for money. Consequently, it is imperative
to incorporate impact and value measurements.

The regulation of public procurement should not be understood solely in terms of budget-sav-
ing policies. The optimal tender is the one that generates the most value for the available
budget. The formalisation of a contract that minimises cost does not necessarily lead to
an optimisation of the value generated for the citizens, the society. In fact, inappropriate
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cost-saving policies could harm the purpose of the contracting system, the relationship be-
tween outputs (social return) and inputs (costs).

Stakeholder accounting is a tool that aims to extend the scope of financial accounting. It
quantifies the social value generated by a company through its activities in monetary units.
Previous research has primarily focused on an economic perspective, evaluating the efficiency
of public resources from the perspective of tenders. At this juncture, it would be prudent to
pursue the legal feasibility of incorporating them into the specific administrative clauses.

Thus, based on the methodological basis of previous studies, a new tender was selected to re-
write the specific administrative clauses, by adding an award criterion based on social value
or social return, as a case study. It corresponds to a service contract and the following crite-
rion has been included: the value generated by the bidding company through employment,
purchases from suppliers and contribution to the Public Administration in the development of
the contract activity. In addition, weighting ratios can also be used to ensure a homogene-
ous comparison of the value generated. Calculations should be made for each of the bidding
companies. In this way, quality would be examined when awarding the contract, in terms of
social return, and in balance with the price.

In summary, from a legal point of view, the award criteria of a public contract must always
fulfil four conditions: (i) they must be linked to the subject matter of the contract, (ii) they
must be published in advance, (iii) they must be specific and objectively quantifiable, and
(iv) they must comply with European law, in particular the principle of non-discrimination,
as well as the freedom to provide services and the freedom of establishment. In this way,
the main difficulty in considering social value as an award criterion lies in the interpretative
parameters, in particular as regards the link with the subject matter of the contract and the
prohibition of territorial clauses.

On the one hand, with regard to the first of these, it should be noted that Law 9/2017, of 8
November, on public contracts, contains an important innovation with respect to the previous
regulations. Previously, a direct link to the subject matter of the contract was required, which
led to the invalidation of many award criteria. However, the current law avoids specifying that
the link must be direct, which to some extent means that the concept is more flexible. Like-
wise, the current legislation focuses on the so-called “life cycle”, and this view of products,
goods or services from their origin also leads to a relaxation of the requirement of the link
to the subject matter of the contract. In the light of the above, as regards the link with the
subject of the contract, this condition does not appear to be an obstacle to the inclusion of a
calculation of the value returned to the community, especially when the score awarded on the
basis of this criterion is directly linked to the development of the contract itself.
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On the other hand, with regard to the prohibition of incorporating territorial clauses, it
should be noted that, to date, clauses related to criteria on taxation in a specific territory
have been considered discriminatory. This is because they imply a limitation to the principle
of competition that all procedures must respect. It is also pertinent to consider the circum-
stances in which the Spanish Supreme Court permits proximity award criteria to be incorpo-
rated into the specifications of a service contract. In this case, proximity implies a reduction
in emissions, consequently leading to a decrease in pollution. This example shows that the
principle of free competition is not an absolute principle, but a guiding principle of public
procurement that needs to be balanced with others to make procurement truly strategic and
sustainable. Although it is an environmental criterion, it could be extrapolated to the social
perspective.

Although it is clear from the current Law 9/2017, of 8 November, on public sector contracts
that, for both EU and national legislators, the social perspective and the principle of free
competition are not incompatible concepts, we still encounter practical and interpretative
difficulties that make it difficult to strike a balance between the two - mainly due to a
strict and somewhat outdated hermeneutic regarding the link with the subject matter of the
contract and territorial clauses -. The regulatory framework for public procurement considers
quality as a new paradigm that needs to be properly assessed, and stakeholder accounting
can contribute to this. It must therefore continue to be legally scrutinised and even be sub-
ject to interpretation by the courts.
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1. Introduccién

La colaboracién entre el sector publico y el sector privado constituye una rea-
lidad consolidada, aunque en constante evolucién. El sector publico ha recurrido
tradicionalmente al sector privado con el objetivo de realizar proyectos y actuaciones
de interés general, bien por la imposibilidad de realizar determinadas actuaciones
por sus propios medios, o bien con el objetivo de obtener una sinergia, y asi lograr
una mayor eficiencia en la prestacion de servicios, actividades, obras o suministros.
Existen multiples formas de colaboracién publico-privada, articuladas a través de
distintos instrumentos juridicos, que atienden a caracteristicas tales como el grado
de implicacién del operador privado, el sector de actividad, la duracién de la colabo-
racién, su financiacién o la equidad en el reparto de los riesgos'. Sin embargo, por
su relevancia, el presente articulo se centra en la colaboracién de tipo contractual®.

1. FERNANDEZ ROMERO, Francisco José (2013): La colaboracion pitblico privada: su aplicacién prdctica,
Hispalex, Sevilla, pp. 28-29.

2. Es preciso diferenciar la colaboracién publico-privada aqui referida del contrato de colaboracién publi-
co-privada stricto sensu regulado en el articulo 11 del derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, que se definfan
como “aquellos en que una Administracién Pablica o una Entidad publica empresarial u organismo similar
de las Comunidades Auténomas encarga a una entidad de derecho privado, por un perfodo determinado en
funcién de la duracién de la amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién que se prevean,
la realizacién de una actuacién global e integrada que, ademds de la financiacién de inversiones inmateriales,
de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: a) La cons-
truccidn, instalacién o transformacién de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como
su mantenimiento, actualizacién o renovacién, su explotacién o su gestion; b) La gestién integral del mante-
nimiento de instalaciones complejas; ¢) La fabricacién de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologfa especificamente desarrollada con el propésito de aportar soluciones mds avanzadas y econémica-
mente mds ventajosas que las existentes en el mercado; d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo
por la Administracién del servicio publico o actuacién de interés general que le haya sido encomendado”.
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En sentido estricto, cualquier contrato en el que sea parte contratante el sector
publico constituye, por definicién, una forma de colaboracién publico-privada. Esto
es, cada vez que el sector publico decide contratar un bien, obra o servicio con un ter-
cero, se encuentra solicitando su colaboracién en la consecucién, directa y/o indirec-
ta, de una finalidad publica. A este respecto, también conviene destacar que, cuando
el sector publico contrata, goza de una posicién juridica especial, que le otorga una
serie de poderes justificados por su orientacion al servicio del interés general®.

Cuadro 1.

La contratacién piblica en Espaia: %
16
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% sobre el PIB
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de la OCDE.

Para enmarcar la relevancia de la contratacién publica desde el punto de vista eco-
némico, resultan clarificadores los siguientes datos®. En Espafia, el nivel de gasto en
contratacién publica de 2022 supuso el 11,46% del Producto Interior Bruto (PIB)°
y, en general, en los tltimos afos el gasto en contratacién publica como porcentaje
del PIB ha aumentado notablemente en todos los paises de la OCDE miembros de

3. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime (2023): “La buena administracién en la contratacién publica”.
En: Cinco anos de la Ley De Contratos del Sector Piblico: Estudio de situacion y soluciones para su regulacion (dir.
Pintos Santiago, Jaime), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pp. 109-141.

4. Datos publicados por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que
pueden consultarse en la siguiente direccién web:
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=GOV# (consultada el 20 de mayo de 2024).

5. “El uso mds importante del PIB es como medida del tamafio de la economia”> KRUGMAN, Paul R.,
WELLS, Robin & GRADDY, Kathryn (2022): Fundamentos de economia. Cuarta edicion (quinta edicién
original), Editorial Reverté, Barcelona, pp. 358-364.
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la UE. Entre los 22 paises de la OCDE que forman parte de la UE, la contratacién
publica aumenté del 13,7 % del PIB en 2019 al 14,8 % en 2021°.

2. Marco tedrico: avanzando en una visiéon mas social de
la contratacién publica

La contratacién publica supone un instrumento necesario para que el sector pu-
blico se abastezca, en colaboracién con el sector privado, de los bienes, obras y ser-
vicios necesarios para el desarrollo de sus competencias’, pero también un medio
para el desarrollo de otras politicas publicas de cardcter social, medioambiental, de
innovacion y desarrollo, asi como para la promocién de las PYMES y de las empresas
de economia social®. Tras la transposicién de las denominadas Directivas de Cuarta
Generacién’, una de las cuestiones que pretende garantizar la vigente Ley 9/2017,
de 8 de noviembre de Contratos del Sector Pablico (en adelante, Ley de Contratos
del Sector Publico o LCSP), ademds de que la contratacion publica se ajuste a los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores, consiste
en conseguir que la misma se utilice como instrumento para implementar las politi-
cas tanto europeas como nacionales en materia social, entre otras'’.

6. Los datos también reflejan cémo la pandemia derivada del COVID-19 provocé un aumento en la contra-
tacion publica en relacién con el PIB.

7. Asi lo pone de manifiesto la Estrategia Nacional de Contratacién Publica (ENCP) 2023-2026, que cons-
tituye un instrumento juridico vinculante regulado en el articulo 334 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico.

8. De acuerdo con el articulo 1.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, se debe
facilitar el acceso a la contratacién publica de las pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de
economia social.

9. Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudi-
cacién de contratos de concesién (llamada “Directiva de Concesiones”), Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE'y Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y
por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

10. La LCSP fue transpuesta tardfamente al ordenamiento juridico. El plazo de transposicién de las Directivas
para los Estados Miembros de la UE expiraba el 18 de abril de 2016 y no fue hasta el afio siguiente cuando
la Ley fue aprobada. MORENO MOLINA, José Antonio (2018): Hacia una compra piiblica responsable y
sostenible. Novedades principales de la Ley de contratos del sector piiblico 9/2017, Instituto Nacional de Adminis-
tracion Pablica y Tirant Lo Blanch, Valencia, pp. 41-51.
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En el contexto actual, marcado por la denominada Estrategia Europa 2020", la
contratacién publica desempena un papel clave, y la regulacién de la materia adquie-
re una importancia capital para adecuarse a las nuevas necesidades de la sociedad.
Sin embargo, esta concepcién estratégica de la contratacién piblica no se ha pro-
ducido de forma automdtica, sino progresiva en el tiempo. Asi, con la intencién de
contextualizar la regulacién actual y el propésito de la contratacién publica, procede
ahondar en los antecedentes legislativos de esta materia, que cimentan la legislacion
vigente, y cuya evolucién a lo largo de la historia hace notablemente mds compren-
sible el estado actual de la cuestién.

En la historia de nuestro Derecho existen numerosas disposiciones relacionadas
con los Contratos de Obras Publicas, pero no es hasta el ano 1852 cuando se sinteti-
zan los principios bdsicos rectores de la contratacién. Una de las primeras referencias
histéricas a la contratacién del sector publico'? la encontramos en el Real Decreto
de 27 de febrero de 1852, publicado en la Gaceta de Madrid, con la firma de Juan
Bravo Murillo, que en la exposicién declara que “la gran base en que estd fundado el
proyecto de ley propuesto consiste en que los contratos se verifiquen generalmente
por subastas, y estas por pliegos cerrados™. Propugna que los contratos han de ad-
judicarse al mejor postor, sin atender a otros aspectos que no sean el precio. De este
modo, la subasta se constituyé como el sistema ordinario de seleccién de contratis-
tas, en contraposicién a la adjudicacién directa'®. Se generalizé en toda Europa a lo
largo del siglo XIX como procedimiento de seleccién de contratistas. En este siglo,
los legisladores, como representantes de los contribuyentes, tenfan como preocupa-
cién primordial el dinero que pertenecia al Estado y evitar los gastos innecesarios o
inttiles”.

11. La Estrategia Europa 2020 fue aprobada con el objetivo de que la UE saliera fortalecida de la crisis econé-
mica y financiera, y se convirtiera en una economfa inteligente, sostenible e integradora, con altos niveles de
empleo, de productividad y de cohesién social.

12. ROCA ROCA, Eduardo (1995): Ley de contratos de las Administraciones piiblicas. Estudios y comentarios,
Editorial Comares, Granada, pp. 5-13.

13. Ya en el siglo XIX se empieza a tomar conciencia de la importancia de determinar procedimientos para
seleccionar a los contratistas de las Administraciones Pablicas. El Real Decreto de 27 de febrero de 1852
tiene una clara motivacién de atajar la corrupcién y, como se expone en la misma, evitar “los abusos féciles
de cometer en una materia de peligrosos estimulos, y de garantir a la Administracién contra los tiros de la
maledicencia’.

14. RAMOS PEREZ-OLIVARES, Alfredo (2012): La regulacion de las clausulas sociales en los contratos del
sector pitblico tras el Real Decreto Legislativo 3/2011, La Ley, Madrid, pp. 6-11.

15. VILLAR PALASI, José Luis (1969): Lecciones sobre contratacién administrativa, Facultad de Derecho,
Seccién de Publicaciones, Madrid, pp. 103-104.
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Posteriormente, la incorporacién de Espana en el ano 1986 a la entonces deno-
minada Comunidad Econémica Europea conllevé la adaptacién de la normativa de
contratos del Estado a las Directivas Comunitarias sobre Obras y Suministros'®. En
este sentido, no cabe duda de que la fuerte influencia del Derecho europeo, a través
de las distintas Directivas sobre la materia, ha fomentado la consideracién de otros
aspectos adicionales al precio, como son los aspectos sociales'.

En nuestro ordenamiento juridico, la incorporacién de consideraciones sociales
empieza a manifestarse en el pasado siglo, en la ya derogada Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. El articulo 20 de dicha Ley es-
tablecia la prohibicién de contratar con empresas que hubiesen sido condenadas por
sentencia firme por delitos graves en materia social o laboral. Asimismo, su disposi-
cién adicional octava, otorgaba preferencia en la adjudicacién de los contratos a las
proposiciones presentadas por empresas que contaran en su plantilla con un ndmero
de personas trabajadoras con discapacidad no inferior al dos por cien.

Ademds de la normativa propiamente dicha, la jurisprudencia también ha desa-
rrollado un papel clave en la evolucién de la contratacién publica. Més alld de los
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cabe destacar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 19978, que se mostré a favor de
la consideracién de aspectos sociales en un procedimiento de licitacién. La citada
sentencia dispone que la Administracién no se encuentra obligada a aceptar el mejor
precio, pero si la oferta mds favorable al interés publico.

Mds adelante, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del afio 1995
fue sustituida por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
Este nuevo cuerpo legal incorporaba las mismas consideraciones en materia social
que el anterior, y no fue hasta la aprobacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico cuando las cldusulas sociales comenzaron a ser incorpo-
radas como tales en nuestra normativa. Esta Ley, ademds de transponer la Directiva

2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004",

16. Ello tuvo lugar mediante la aprobacién y posterior publicacién del Real Decreto Legislativo 931/1986, de
2 de mayo, por el que se modifica la Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las directivas de la Comunidad
Econdmica Europea.

17. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana (2009): Clausulas sociales y licitacion piiblica: Andlisis juridico,
Instituto Andaluz de Contratacién Publica, Sevilla, pp. 110-116.

18. STS de 23 de mayo de 1997 (STS 3625/1997 - ECLI: ES:TS: 1997:3625).

19. Directiva (UE) 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de obras, de suministro y de servicios.
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adopté un planteamiento de reforma del sistema de contratacién publica vigente
hasta el momento. Asi lo manifestaba su exposicién de motivos: “las principales no-
vedades afectan a la prevision de mecanismos que permiten introducir en la con-
tratacién publica consideraciones de tipo social y medioambiental, configurdndolas
como condiciones especiales de ejecucion del contrato o como criterios para valorar
las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de adecuacion de
los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales”.

Por dltimo, el impulso mds relevante en materia de contratacién publica socialmen-
te responsable se produce con la vigente Ley de Contratos del Sector Publico. Si inicial-
mente, como se ha expuesto, el precio —~denominado subasta en el Real Decreto de 27
de febrero de 1852~ fue el tnico criterio para determinar las adjudicaciones, posterior-
mente, el sistema de contratacidn se ha ido sofisticando, concibiéndose en la actualidad
como un instrumento mds para la consecucién de otros objetivos piblicos. La actual
Ley de Contratos del Sector Pablico ofrece un marco legal flexible para la inclusién y
desarrollo de cuestiones sociales, en aras de lograr la mejor relacién calidad-precio®.
Ello se plasma en los criterios de solvencia, en los criterios de adjudicacién y en las con-
diciones especiales de ejecuciéon®, es decir, en el conjunto del proceso de contratacién.

- Ciriterios de solvencia (art. 174 LCSP): los empresarios deberdn acreditar estar en
posesién de las condiciones minimas de solvencia econémica y financiera y pro-
fesional o técnica. Sirven para determinar si el licitador cumple con los requisitos
minimos de capacidad econémica, financiera y técnica para ejecutar adecuada-
mente el contrato.

- Ciriterios de adjudicacién (art. 145 LCSP): la adjudicacién de los contratos se
realizard utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor
relacién calidad-precio. Estos criterios pueden ser econdémicos y cualitativos™.

20.La Ley de Contratos del Sector Publico, desde el propio predmbulo, pone de manifiesto que los objetivos
que inspiran la actual regulacién son dos: conseguir una mayor transparencia y lograr una mejor relacién
calidad-precio. De igual manera, el articulo 1.3 indica expresamente: “En toda contratacién pblica se incor-
porardn de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién
con el objeto del contrato, en la conviccidn de que su inclusién proporciona una mejor relacién calidad-precio
en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos.
Igualmente se facilitard el acceso a la contratacién publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de
las empresas de economia social”.

21. El art. 122.2 LCSP dispone: “En los pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los
criterios de solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambientales que,
como criterios de solvencia, de adjudicacién o como condiciones especiales de ejecucion se establezcan [...]”.

22. “La funci6n de los criterios de adjudicacién es comparar objetivamente unas ofertas con otras para de-
terminar cudl de ellas es la mds ventajosa, lo que los diferencia de los criterios de solvencia, que sirven para
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- Condiciones especiales de ejecucién (art. 202 LCSP): en todo caso, resulta obli-
gatoria la incorporacién en el pliego de cldusulas administrativas particulares de al
menos una de las condiciones especiales de ejecucién de entre las que la Ley enu-
mera (hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, promover el empleo
de personas con especiales dificultades de insercién, etc.).

Los criterios de adjudicacién constituyen la base para realizar una evaluacién com-
parativa de la calidad de las ofertas presentadas®. El uso de estos criterios tiene una
influencia directa en las adquisiciones que finalmente se realizan por parte del sector
publico; sin embargo, en la prictica, la excesiva ponderacién que habitualmente se
otorga al criterio precio, como criterio de adjudicacién, desvirtia el precepto general
de adjudicar los contratos en base a la mejor calidad-precio®.

3. Una propuesta basada en retorno social

En linea con el conseguimiento de la mejor relacién calidad-precio, a fin de que
la contratacién publica socialmente responsable cale verdaderamente en las compras
y, particularmente, a fin de que la contratacién acttie como tractora de las sinergias

establecer si el licitador cumple o no los requisitos minimos de capacidad econémica, financiera y técnica
que le permitirfan ¢jecutar adecuadamente el contrato” (Resolucién 119/2019, de 9 de julio, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi).

23. De entre las multiples definiciones de los criterios de adjudicacién que existen, considero especialmente
clarificadora la siguiente: “la referencia establecida previamente por el 6rgano de contratacién, conocidos por
todos los interesados desde el momento inicial de la convocatoria, y que se erigen en una fundamental regla de
juego para que, mediante la valoracién y comparacién de las diversas proposiciones presentadas con relaciéon
a aquella referencia, el 6rgano de contratacién pueda seleccionar a la que resulte més ventajosa”. CARBONE-
RO GALLARDO, José Miguel (2023): “Reflexién acerca de la regulacién de los criterios de adjudicaciéon”.
En: Cinco aros de la Ley De Contratos del Sector Piblico: Estudio de situacion y soluciones para su regulacién (dir.
Pintos Santiago, Jaime), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), p. 697.

24. La Estrategia Nacional de Contratacién Pablica (ENCP) 2023-2026 (op. cit.) establece como uno de sus
objetivos y actuaciones principales el de “promover la eficiencia econdémica en los procesos de obtencién de
bienes, servicios y suministros para el sector piblico, estimulando la agregacién de la demanda y la adecuada
utilizacién de criterios de adjudicacién”, y en el estado de situacién respecto a su cumplimiento y de los pro-
blemas detectados a la vista del andlisis de las actuaciones de los 6rganos de contratacién se sefiala como uno
de ellos la “excesiva ponderacién del factor precio como criterio de adjudicacién de algunos contratos, des-
virtuando en ocasiones el mandato general de la adjudicacién en base a la mejor calidad-precio”, pp. 34-35.
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del mercado, se hace necesario incorporar mediciones de impacto y de valor”. La
regulacion de los contratos del sector piblico no debe ser entendida desde una ptica
Gnicamente relacionada con politicas de ahorro presupuestario®. El éptimo en una
licitacién es el que genera mayor valor con el presupuesto disponible. De la mis-
ma forma, cuando ya existe un presupuesto que ha sido aprobado para un proceso
concreto, el ahorro no genera valor. La formalizacién de un contrato que minimice
el coste no necesariamente conlleva una optimizacién del valor generado para las
personas administradas, la ciudadania. Por tanto, las politicas inadecuadas de aho-
rro podrian perjudicar el propésito del sistema de contratacién, entendiendo como
perjuicio la ineficiencia en la relacién entre outputs (retorno social) e inputs (costes).

Para avanzar asi en la eficiencia de la compra publica, investigaciones previas
proponen utilizar el modelo de Contabilidad Social®’. La Contabilidad Social cons-
tituye una herramienta surgida con dnimo de servir de ampliacién a la contabilidad
econémico-financiera, a la contabilidad tradicional, y se caracteriza por monetizar
—cuantificar en unidades monetarias— el valor social generado por una organizacién o
empresa con su actividad®®. Hasta ahora, las referidas investigaciones se han centrado

25. Carta de Zaragoza: Manifiesto por una compra publica responsable: Las personas firmantes abogan por
un sistema de contratacién publica abierto, responsable, cooperativo, transparente, innovador, sostenible y
transformador y entienden que en un futuro se requerird incorporar mediciones de impacto en los contratos
con el fin de garantizar su cumplimiento, la transparencia y rendicién de cuentas, asi como medir el avance de
la estrategia previamente requerida. Véase en https://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-ma-
nifiesto-por-una-compra-publica-responsable.

26. GIMENO FELIU, José Marfa (2022): “El necesario big bang en la contratacién publica: hacia una visién
disruptiva regulatoria y en la gestion publica y privada, que ponga el acento en la calidad”, Revista General de
Derecho Administrativo, n° 59, pp. 3-4.

27. RETOLAZA, Jose Luis, SAN-JOSE, Leire & RUIZ-ROQUENI, Maite, et. al. (2015): “Incorporando
el valor social en las licitaciones puablicas: un modelo integral”, CIRIEC-Espasia, Revista de economia Piblica,
Social y Cooperativa, n° 85, pp. 55-82 y BERNAL URIBARRENA, Ramon (2020): “Incrementando la efi-
ciencia de las licitaciones publicas con la contabilidad social”, CIRIEC-Esparia, Revista de economia Piblica,
Social y Cooperativa, n° 100, pp. 239-276. DOI: 10.7203/CIRIEC-E.100.18109

28. Este modelo, desarrollado en un principio por la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU) y la Universidad
de Deusto, permite estimar objetivamente el valor social generado —o destruido— por las distintas empresas
licitadoras. A lo largo de los tltimos anos, la Contabilidad Social ha adquirido una gran relevancia, sobre
todo en las organizaciones, que cada vez se muestran mds interesadas en conocer cudl es el valor social que
generan. RETOLAZA, Jose Luis, SAN-JOSE, Leire & RUIZ—ROQUENI, Maite (2015): “Monetarizing the
social value: theory and evidence”, CIRIEC-Espara, Revista de economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 83,
pp. 43-62; AMIANO BONATXEA, Iratxe, SAN-JOSE, Leire & GUTIERREZ-GOIRIA, Jorge (2020):
“La Valoracién de Empresas en la Economia Social. Valor Social Esperado del Museo de la Mineria del Pais
Vasco”, CIRIEC-Espania, Revista de economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 101, pp. 33-56. DOI: 10.7203/
CIRIEC-E.101.18226; ECHANOVE FRANCO, Alfonso (2022): “Contabilidad social para una gestién
estratégica integral”, Boletin de Estudios Econdmicos, n° 76 (232), pp. 109-124. DOI: 10.18543/bee.2235;
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en una perspectiva econdmica, desde el punto de vista de la eficiencia en el uso de
los recursos publicos, como un output a evaluar en las licitaciones. En el momento
actual, consolidadas ya estas, resulta conveniente ir un paso mds alld, y avanzar en
la viabilidad juridica de su incorporacién en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares. Para ello, partiendo de la base metodoldgica de los estudios previos en
esta materia, se ha seleccionado una nueva licitacién para reescribir los pliegos de
cldusulas administrativas particulares y afadir un criterio de adjudicacién adicional,
basado en el valor o retorno social.

Desde una perspectiva juridica, son cuatro las condiciones que en todos los casos
deben cumplir los criterios de adjudicacién de un contrato publico: i) deben estar
vinculados al objeto del contrato, ii) deben publicarse previamente, iii) deben ser
especificos y cuantificables objetivamente, y iv) deben respetar el Derecho europeo,
especialmente el principio de no discriminacién, asi como la libre prestacién de ser-
vicios y de establecimiento. Asi lo establece el articulo 67 de la mencionada Directiva
2014/24/UE, y es pretensién de esta propuesta cumplir con las condiciones.

3.1. Analisis de caso

La licitacidn escogida para el andlisis de caso se corresponde con un contrato de
servicios cuyo objeto es la maquetacién, impresion, plegado, empaquetado y distri-
bucién de carpetas y folletos en papel de campafa de renta, y que tiene un presu-
puesto mdximo de licitacién y valor estimado de 50.780,00 euros (sin IVA)*. La
duracién de este contrato es de un afo, sin posibilidad de prérroga. Su tramitacién
es ordinaria y el procedimiento de adjudicacién abierto simplificado.

Los criterios de adjudicacion en el caso que nos ocupa son cuantificables y que-
dan, de forma resumida, como a continuacién se presenta:

FREEMAN, Edward, RETOLAZA, Jose Luis & SAN-JOSE, Leire: “Stakeholder Accounting: hacia un mo-
delo ampliado de contabilidad”, CIRIEC-Esparia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 100,
2020, pp. 89-114. DOI: 10.7203/CIRIEC-E.100.18962

29. Lo relevante a efectos de este trabajo es ver cémo quedan los pliegos al incorporar la Contabilidad Social,
por lo que no resulta pertinente aportar mds datos de la licitacién real seleccionada para ello, ni de las empresas
que en la prictica se presentaron a la licitacién.
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Precio (V =60xPb/PI) 60 puntos
Equipo de impresién 6fset 15 puntos
Certificacién que acredite la cadena de custodio de los materiales 15 puntos
Tintas de impresién 10 puntos
Valor social 60 puntos

De forma mds detallada, son susceptibles de la siguiente redaccién:

Criterio precio: 60 puntos.

- La oferta, en todo caso, deber4 referirse al Precio Total sin IVA (€).

- Lavaloracién de la oferta econémica se efectuard con arreglo a la siguiente férmu-
la, que otorga 60 puntos a la férmula econémica mds baja:

- V=060 x Pb/PI
Siendo:

*V: la valoracién de la oferta econémica

*  Pb: la oferta econémica mds baja

*  PI: la oferta del licitador a valorar

Se utiliza esta férmula porque permite que la variacién en precio sea tenida en
cuenta de forma proporcional y no provoca que una minima distribucién de precio
dé lugar a una diferencia mdxima de valoracién®.

Criterio de equipamiento de impresion dfset: 15 puntos.

La empresa adjudicataria dispondra (al menos) de un equipo de impresién 6fset,
minimo 4 colores, minimo 70x100 cm y un equipo CTP para la realizacién de los
trabajos del contrato (adscripcién minima de medios).

Se valorard que la empresa disponga de mds de un equipo de impresién 6fset mi-
nimo 4 colores, minimo 70x100. La valoracién médxima (15 puntos) se establece para
aquellas empresas que dispongan de 2 equipos de impresién 6fset minimo 4 colores,
minimo 70x100 de la forma:

- V=15 si nimero de equipos de impresién 6fset minimo 4 colores, minimo
70x100>=2

30. Asimismo, cuando el 6rgano de contratacién presuma que una oferta resulta inviable por haber sido
formulada en términos que la hacen anormalmente baja, deber4 tramitar el procedimiento establecido en el
articulo 149 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

FECHA DE ENTRADA:’27/07/2023 CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
FECHA DE ACEPTACION: 28/05/2024 N° 45/2024 - https://doi.org/10.7203/CIRIEC-JUR.45.27182

169



170 Beloke Alea Arrate
(pp. 155-180)

- V=0 si nimero de equipos de impresion éfset 4 colores, minimo 70x100=1
- V: la valoracién de la empresa que disponga de mds de 1 equipo de impresion
Ofset minimo 4 colores, minimo 70x100

Criterio la empresa posee una certificacion que acredita la cadena de custodia de los ma-
teriales: 15 puntos.

Se valorard que los productos impresos pueden incorporar el certificado FSC,
PEFC o equivalente, para lo cual la empresa contratista deberd poseer el correspon-
diente certificado de la cadena de custodia vigente en el momento de la presentacién
de la oferta.

Criterio de tintas de impresion: 10 puntos.

Se valorard que las tintas tengan en su formulacién menos del 5% en peso de
aceites minerales (derivados del petréleo): 5 puntos.

Se valorard que las tintas no estén clasificadas con las siguientes indicaciones de
peligro con arreglo al Reglamento (CE) 1272/2008 y enmiendas posteriores: H300,
H301, H310, H311, H330, H331, H340, H341, H350, H350i, H351, H360F,
H360D, H360FD, H360Fd, H360Df, H361f, H361d, H361fd, H362, H370,
H371, H372, H373, H400, H410, H411, H412, H413, EUH059, EUHO029,
EUHO031, EUH032 y EUHO070. 5 puntos.

Criterio valor generado por la empresa licitadora a través del empleo, compras a provee-
dores y aportacion a la Administracion Piblica en el desarrollo de la actividad objeto del
contrato: 60 puntos.

La cuantificacién del valor generado se efectuard con arreglo a la siguiente f6rmu-
la, que otorga 60 puntos al valor generado mis alto.

VSIL

VSI = *60

VSIa

Siendo:
- VSLI: la cuantificacién del valor social generado
- VSIL: valor social generado por el licitador a valorar
- VSIa: valor social generado mds alto

Ademds, para poder comparar de manera homogénea el valor generado es factible
también utilizar ratios de ponderacién. En concreto, se plantean las siguientes tres
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ratios de ponderacién: ratio de ponderacién del empleo, ratio de ponderacién de
proveedores y ratio de ponderacién de la Administracién Publica:

1. La ratio de ponderacién del empleo serd el cociente que resulte de dividir el valor
social generado a través del empleo (personal adscrito a la prestacién) entre los
ingresos de la empresa que derivarian del contrato.

2. La ratio de ponderacién de compras a proveedores serd el cociente que resulte de
dividir el valor social generado a través de compras a proveedores entre los ingre-
sos de la empresa que derivarian del contrato.

3. Laratio de ponderacién de la Administracién Pablica serd el cociente que resulte
de dividir el valor social generado a través de los impuestos, cotizaciones sociales,
etc. de las personas trabajadoras adscritas a la prestacién entre los ingresos de la
empresa que derivarfan del contrato.

Dependiendo de las caracteristicas de cada licitacién, como es 16gico, la pondera-
cién variarfa. Por ejemplo, no necesariamente un contrato implica que se produzca
como consecuencia de este una compra significativa a proveedores y, en ese caso, las
empresas licitadoras tendrian que acreditar dichas compras.

Si se focaliza en la ratio del empleo, atendiendo a la contabilidad financiera, los
salarios a las personas trabajadoras adscritas a la licitacién de que se trate suponen un
gasto. Sin embargo, el gasto de personal por si mismo se deberfa considerar como un
valor, con su correspondiente connotacién positiva, para dichas personas trabajado-
ras, especialmente en contratos que tratan de promover el empleo, ya sea de colecti-
vos con mayores dificultades de acceso al mercado de trabajo u ordinarios. De hecho,
las condiciones laborales de las personas adscritas a un determinado contrato son
objeto de conocimiento por parte de los érganos de contratacién, particularmente
en aquellos supuestos en los que existe obligacion de subrogacién del personal. Esto
es, el valor social generado por el empleo seria el sumatorio de los salarios, conforme
al convenio colectivo de aplicacién y al listado de subrogacién.

Finalmente, una vez calculadas las tres ratios, se sumardn y la ratio resultante
se multiplicard por el presupuesto méximo de la licitacién (sin incluir el IVA). Los
célculos anteriores se deberian realizar para cada una de las empresas licitadoras. De
esta forma, se estarfa examinando la calidad a la hora de adjudicar el contrato, en
términos de retorno o valor social, y sin desplazar al criterio del precio.
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4. La consideracién del valor social en los pliegos de
cldusulas administrativas particulares: dificultades

No cabe duda del cardcter discrecional que existe para la determinacién de los
criterios de adjudicacién. No obstante, la discrecionalidad implica también el respeto
a unos limites, que tratan de evitar la inadecuacién del precio o la generalidad y ar-
bitrariedad®'. Si bien como se ha expuesto anteriormente son cuatro las condiciones
que en todos los casos deben cumplir los criterios de adjudicacién de un contrato
publico [i) deben estar vinculados al objeto del contrato, ii) deben publicarse previa-
mente, iii) deben ser especificos y cuantificables objetivamente, y iv) deben respetar
el Derecho europeo, especialmente el principio de no discriminacién, asi como la
libre prestacién de servicios y de establecimiento], la mayor dificultad derivada de
considerar el valor social como criterio de adjudicacién la encontramos en los pard-
metros interpretativos, sobre todo, en lo que respecta a la vinculacién con el objeto
del contrato®y a la prohibicién de incorporar cldusulas relacionadas con el arraigo
territorial.

Por un lado, de acuerdo con el articulo 145.6 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, se considera que un criterio de adjudicacién se encuentra vinculado al ob-
jeto del contrato cuando se refiere o integra las prestaciones que deben realizarse en
virtud de dicho contrato, “en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su
ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a) en
el proceso especifico de produccidn, prestacion o comercializacion de, en su caso, las
obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion,
prestacién o comercializacién medioambiental y socialmente sostenibles y justas; b)
o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de su sustancia material”, y es precisamente esta una de las
cuestiones mds controvertidas, por la falta de un criterio univoco sobre dicha vincu-
lacién.

En este punto, conviene destacar que la LCSP incorporé una novedad importan-
te con respecto a la normativa anterior, y es que antes se exigia que la vinculacién al
objeto del contrato fuera directa, lo que conllevé la invalidacién de numerosos cri-

31. BURZACO SAMPER, Marfa (2018): “Los criterios de adjudicacién”. En: Contratacién Piblica (dir.
Alonso Timén, Antonio J.), Dykinson, Madrid, p. 145.

32. En el Informe trienal relativo a la contratacién publica en Espafia en 2018, 2019 y 2020 constan algunas
consideraciones acerca de la contratacién publica estratégica, entre las que destaca esta como fuente de inse-
guridad juridica y se plantea la necesidad de que desde la Comisién Europea se clarifique.
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terios de adjudicacién®. Sin embargo, la LCSP evita sefialar que la vinculacién deba
ser directa, lo que, en cierta medida, significa una flexibilizacién de este concepto.
La previsién actual coloca el foco en el denominado “ciclo de vida”, que viene defi-
nido en el articulo 148 del mismo cuerpo legal de la siguiente forma: “se entenderdn
comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto, obra o servicio todas las
fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo
caso: la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacién o pro-
duccién, la comercializacién y las condiciones en que esta tenga lugar, el transporte,
la utilizacién y el mantenimiento, la adquisicién de las materias primas necesarias y
la generacién de recursos; todo ello hasta que se produzca la eliminacién, el desman-
telamiento o el final de la utilizacién”. También esta visién de los productos, bienes
o servicios desde su origen conlleva una flexibilizacién de la exigencia de vinculacién
al objeto del contrato®.

Tampoco hay que olvidar que en el propio listado de criterios sociales del mismo
articulo 145 de la LCSP se incluyen la mejora de las condiciones laborales y salaria-
les, la estabilidad en el empleo, la contratacién de un mayor nimero de personas
para la ejecucién del contrato o el fomento de la integracién social de las personas
con discapacidad, entre otros. Asi, este tipo de criterios sociales se han visto norma-
tivamente reforzados, puesto que, siguiendo lo anterior, rara vez se consideraba que
estos cumplian el requisito de encontrarse vinculados al objeto del contrato, desde la
perspectiva de integrarse en su materialidad™®.

Atendiendo a lo anterior, hasta la fecha, son numerosas las resoluciones que no
aprecian cémo determinados criterios sociales pueden mejorar el nivel de rendimien-
to del contrato o de su ejecucién y, por tanto, no los consideran admisibles. Por ello,
me parece relevante considerar la Resolucién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, de fecha de 8 de marzo de 2019, en la que se plantea si, bajo
el amparo de la normativa sobre contratos del sector publico, cabe introducir en los
Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares dos criterios considerados mejoras
sociales: la mejora de las condiciones salariales sobre lo establecido en el convenio
colectivo de aplicacién y la aplicacién de medidas de conciliacién entre la vida per-

33. Articulo 150 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Priblico: “Para la valoracién de las proposiciones y la determinacién de la oferta
econémicamente mds ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
tales como la calidad, el precio [...]".

34. BURZACO SAMPER, Maria (2018): “Los criterios de adjudicacién” op. cit., pp. 146-147.

35. SERRANO CHAMIZO, Javier (2018): La Ley de Contratos del Sector Piiblico en la doctrina del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, IVAP, Ofati, pp. 195-198.
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sonal, laboral y familiar que el licitador se compromete a aplicar para la plantilla que
ejecute el contrato. Aunque el Tribunal en este caso no considera que exista vincula-
cién con el objeto del contrato, lo novedoso resulta el voto particular que en ella se
formula bajo la siguiente argumentacién: “se pueden considerar vinculados al objeto
del contrato los criterios que se refieran a los trabajadores que intervengan en el pro-
ceso de produccién, suministro o prestacién de los servicios, aunque no afecten para
nada al resultado final de la prestacién. Por eso, considero que tanto el incremento
de las retribuciones sobre las establecidas en el respectivo convenio como los planes
de conciliacién de la vida personal y familiar, al afectar a los trabajadores que van a
participar en la ejecucion de contrato, pueden en principio ser considerados como
vinculados a su objeto pues afectan a los «factores» (trabajadores) que van a participar
en el «proceso especifico de prestacién» del servicio™.

Teniendo en cuenta lo anterior acerca de la vinculacién al objeto del contrato, no
parece que esta condicion sea impedimento para la inclusién de un cdlculo del valor
real retornado a la comunidad, mdxime cuando la puntuacién otorgada en funcién
de este criterio se encuentra directamente vinculada al desarrollo del propio contrato
-en la licitacién expuesta con anterioridad, al empleo generado por el contrato, a las
compras a proveedores derivadas de la actividad objeto del contrato y al retorno a la
Administracién derivado también de la actividad objeto del contrato-.

Por otro lado, en cuanto a la prohibicién de incorporar cldusulas relacionadas con
el arraigo territorial, cabe destacar que, hasta la fecha, se ha considera discriminato-
rio lo relacionado con criterios sobre tributar en un concreto territorio, por suponer
una limitacién al principio de concurrencia que todo procedimiento debe respetar?.
Sin embargo, a fin de ver la contratacién piblica como una inversién y no como un
gasto, se hace imprescindible considerar el retorno que recibe el sector publico cada
vez que genera empleo derivado de un contrato, por ejemplo, en forma de impuestos
tales como el IRPE. Es decir, la propuesta de valor aqui referida no consiste en otor-
gar una mayor puntuacién a la oferta de una empresa que tributa en el territorio de
adscripcién del 6rgano de contratacion.

Para entender esta idea e ilustrarla, pongamos el ejemplo de una persona con
discapacidad intelectual con derecho a cobrar una pensién no contributiva —politica

36. Resolucién 235/2019, de 8 de marzo de 2019, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales (Recurso 764/2018 C.A. Principado de Asturias 52/2018).

37. Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Co-
munidad Auténoma de Aragén. Asunto: Algunas cuestiones derivadas de la Incorporacién de aspectos sociales
en los contratos de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén.
Véase:https://www.aragon.es/documents/20127/674325/INFORME_16%20_2015_ASPECTOS_%20
SOCIALES_DGA.pdf/b2d2{202-4f6e-a676-1743-ce6b61cef03a.
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pasiva—, que empieza a trabajar en una empresa a la que el sector ptblico adjudica
un contrato, formando dicha persona parte del personal adscrito a la ejecucién de
ese contrato publico. Ademds del transito de una politica pasiva a una politica activa
de empleo, la contratacién de esa persona genera un valor, que se traduce en que la
persona con discapacidad no solo no percibe la pensién no contributiva, sino que
por el desempefio de su trabajo paga una serie de impuestos. Consecuentemente, ello
redunda tanto en beneficio de la Administracién contratante como de la ciudadania
en conjunto. Eso es precisamente lo que el criterio de adjudicacién referido al valor
pretende visibilizar y tener en cuenta a la hora de evaluar ofertas.

Igualmente, al tratar la cuestion del arraigo territorial, procede sefalar la excep-
cién que a continuacion se expone, en la que el Tribunal Supremo admite que se in-
cluyan criterios de adjudicacién de proximidad en el pliego de un contrato de servi-
cios®®. La controversia suscitada versa sobre la conformidad a Derecho de incorporar
como criterio de adjudicacién en un contrato de servicios de recogida, transporte y
eliminacién de desechos hospitalarios uno relativo a la proximidad a la planta de ges-
tién de residuos. El criterio de adjudicacién en cuestién favorecia a aquellas empresas
prestadoras de dichos servicios establecidas en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, en la medida en que otorgaba hasta siete puntos, sobre un total de cien, a las
empresas que contaran con una planta de gestion de residuos que se hallara préxima
a las capitales de los Territorios Histéricos del Pais Vasco.

El Tribunal considera que, si bien existe un principio general de igualdad y no
discriminacién en materia contractual, ello no impide que uno de los criterios de
adjudicacién del referido contrato tome en consideracion el principio de proximidad
de las instalaciones. En este caso, para el Tribunal existe una razén de interés general
y recuerda que, en paralelo, la Directiva 2008/98/CE, sobre residuos, en su articulo
16 establece que los principios que han de regir la gestién de los residuos destina-
dos a su eliminacién son los de autosuficiencia y proximidad®. Esto se traduce en
que mds proximidad implica menos emisiones y, por tanto, menos contaminacion.
Asimismo, el Tribunal no considera que la puntuacién otorgada a este criterio sea
desproporcionada, al suponer un 7% del total.

El ejemplo anterior muestra cémo el principio de libre concurrencia no constitu-
ye un principio absoluto, pero si uno rector de la contratacién publica que es preciso
equilibrar con otros para lograr que esta sea verdaderamente estratégica y responsa-
ble. A pesar de tratarse de un criterio medioambiental, puede ser extrapolable a la

38. STS de 9 de diciembre de 2021 (4631/2021: ECLI: ES:TS: 2021:4631).

39. Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos
y por la que se derogan determinadas Directivas.
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perspectiva social. De hecho, tras seis afos de vigencia de la Ley de Contratos del
Sector Publico, y atendiendo a las posibilidades que ofrece, asi como a las limitacio-
nes expuestas, se hacen necesarios mds pronunciamientos en esta linea, que dejen
atrds normativas no vigentes.

5. Conclusiones y futuras lineas de investigacién

Como se ha ido exponiendo a lo largo del articulo, el cardcter instrumental de
la contratacién publica ha sido progresivo en el tiempo, y se ha ido plasmando en
distintas disposiciones normativas. Si bien de la Ley de Contratos del Sector Pablico
de 2017 se desprende claramente que para el legislador, tanto de la UE como nacio-
nal, la perspectiva social y el principio de libre concurrencia no constituyen nociones
contrapuestas ni incompatibles entre si, ain encontramos dificultades pricticas e
interpretativas que dificultan el equilibrio entre ambas cuestiones —derivadas sobre
todo de una hermenéutica estricta y un tanto anticuada sobre la vinculacién al objeto
del contrato y del arraigo territorial—.

No cabe duda de que las politicas publicas de cardcter social encuentran en la con-
tratacion publica un instrumento muy necesario y adecuado. La calidad constituye
un factor determinante para la gestién y la eficiencia de la colaboracién publico-pri-
vada, y hay que continuar insistiendo en que el uso de criterios sociales, en tanto
conllevan una mayor calidad, sirven también para comparar globalmente las ofertas.
El marco regulatorio de la contratacién publica considera la calidad como un nuevo
paradigma que debe ser objeto de una adecuada evaluacién y, por tanto, debe ser un
elemento irrenunciable desde la propia planificacién contractual y la elaboracién de
los pliegos.

Es hora de innovar para crear valor, haciendo asi de la contratacién publica el
estandarte de la buena administracién y de la colaboracién puablico-privada, y el
modelo de contabilidad social aqui ejemplificado y analizado supone un instrumento
adecuado para la satisfaccién del interés general. De lo expuesto a lo largo de este
articulo, se puede concluir que la capacidad de evaluar, en términos de valor para
la ciudadania, aspectos sociales de un contrato, como nuevo eje decisional, tiene
importantes ventajas. Quienes quieran optar a los contratos publicos deberdn cum-
plir necesariamente con las exigencias sociales que determinen las entidades adju-
dicadoras para el cumplimiento de politicas pablicas. Y precisamente aqui radica la
clave de la contratacién publica estratégica. En este sentido, si bien la Contabilidad
Social, como herramienta para la cuantificacién del valor, ha sido objeto de estudio
y desarrollo desde una perspectiva econémica, debe continuar siendo juridicamente
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analizada hasta ser, incluso, supeditada a la interpretacién de los tribunales especia-
lizados en la materia.

Por dltimo, merece una mencién la buena administracién durante la fase de eje-
cucién del contrato, al ser esta la fase en la que se comprueba el correcto cumpli-
miento de lo pactado. A pesar de que el presente articulo se ha centrado en la fase de
adjudicacidn, se ha referido también a las condiciones especiales de ejecucién como
una plasmacién de la voluntad del legislador de considerar aspectos sociales durante
todo el proceso de contratacién, y no de forma aislada. Por tanto, la valoracién de
los mismos deberfa también trasladarse como condiciones especiales de ejecucion, y
garantizar asi la generacién de un determinado valor social durante el tiempo que
dure la concreta ejecucion.
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